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Kamiel Mortelmans heeft veel gepubliceerd over het vrije
verkeer van goederen. In een baanbrekend artikel uit 1991
gaf hij aan dat de tijd rijp was voor een verfijning van de
rechtspraak van het Hof van Justitie (hierna: HvJ) in
verband met het toenmalige artikel 30 EEG (nu artikel
34 VWEU) en maakte daarbij een onderscheid tussen
productvoorschriften en wetgeving in verband met
marktomstandigheden.1 Hij gaf daarmee een onmisken-
bare aanzet tot de verduidelijking van de notie van
maatregelen van gelijke werking (hierna: MGW) als
kwantitatieve invoerbeperkingen in de rechtspraak van
het HvJ. Het lijkt me daarom gepast hem hulde te bren-
gen met een bijdrage over dit onderwerp.
Artikel 34 VWEU bepaalt dat kwantitatieve beperkingen
en alle MGW tussen de lidstaten verboden zijn. Voor een
precies begrip van de notie MGW moet worden terugge-
grepen naar de drie basisarresten ter zake, namelijk
Dassonville,2Cassis de Dijon3 en Keck.4
In Dassonville oordeelde het HvJ dat ‘iedere handelsrege-
ling der lidstaten die de intracommunautaire handel al
dan niet rechtstreeks, daadwerkelijk of potentieel, kan
belemmeren, als een [MGW] als kwantitatieve beperkin-
gen is te beschouwen’5 en dus in principe verboden is
door artikel 34 VWEU. De Dassonville-formule hanteert
een ruime definitie van MGW. Zo volstaat het dat maat-
regelen potentiële en indirecte gevolgen hebben op de
handel binnen de Europese Unie (EU) om als MGW te
worden beschouwd. Vermits de formule op de effecten
van de betrokken maatregel focust, vallen heel veel natio-
nale maatregelen binnen haar toepassingsgebied. Zo zijn
bijv. maatregelen die de import of de distributie van een
product reguleren of die bepalingen bevatten in verband
met de etikettering of de samenstelling van een product
of de prijs waartegen dit mag worden verkocht, alle
MGW. De Dassonville-formule omvat dus niet alleen
rechtstreeks discriminerende maatregelen, die specifieke
vereisten opleggen in verband met invoer, maar ook
maatregelen die zonder onderscheid van toepassing zijn
op nationale en ingevoerde producten maar die in feite
niettemin een bijzondere last opleggen aan de laatste
categorie (‘eenzelfde last in rechte, maar een verschillende
last in feite’).
In Cassis de Dijon paste het HvJ het beginsel van weder-
zijdse erkenning toe in de context van het vrije verkeer
van goederen. Volgens het HvJ ‘zijn de belemmeringen
van het vrije verkeer van goederen die bij gebreke van
harmonisatie van de wettelijke regelingen voortvloeien
uit de toepassing op goederen uit andere lidstaten, waar
zij rechtmatig zijn vervaardigd en in de handel gebracht,
van voorschriften betreffende de voorwaarden waaraan
die goederen moeten voldoen, ook indien die voorschrif-
ten zonder onderscheid op alle producten van toepassing
zijn’,6 door artikel 34 VWEU – in principe – verboden
MGW. Deze maatregelen kunnen evenwel worden ge-
rechtvaardigd niet alleen op grond van een of meerdere
motieven die in artikel 36 VWEU zijn vermeld, maar ook
op grond van een niet exhaustieve lijst dwingende vereis-
ten van algemeen belang.
Het beginsel van wederzijdse erkenning ontketende een
ware ‘revolutie’ voor de interne markt vermits het de be-
wijslast verschuift van de economische operator naar de
gastlidstaat, die zijn wetgeving moet rechtvaardigen.
Daarenboven volgt dit beginsel een ‘markttoegang’-ratio.
Dit betekent dat in de nasleep vanCassis de Dijon de vraag
of een nationale maatregel importen discrimineert min-
der het voorplan vormt van de analyse van het HvJ.
Het gecombineerd effect van de brede definitie van MGW
in Dassonville en het beginsel van wederzijdse erkenning
in Cassis de Dijon moedigde economische operatoren aan
om allerhande nationale regelingen in vraag te stellen
die op een of andere manier hun commerciële vrijheid
beperkten, ook wanneer deze regelingen niet specifiek
van toepassing waren op producten uit andere lidstaten.
De meest diverse marktmaatregelen werden aangevoch-
ten zoals regels die bepalen ‘wanneer’, ‘waar’, ‘hoe’ en
‘door wie’ een product mag worden verhandeld. Deze
regels zijn over het algemeen niet van toepassing op
producenten of invoerders, maar bepalen eerder op welke
wijze wederverkopers hun activiteiten kunnen uitoefenen.
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voornoemde arresten werden ingeroepen er niet in de
eerste plaats op gericht waren om belemmeringen van
de interstatelijke handel binnen de EU terzijde te schui-
ven, maar wel om economische operatoren toe te laten
hun handelsactiviteiten uit te oefenen onder meer gelibe-
raliseerde marktvoorwaarden.
De Dassonville-interpretatie van artikel 34 VWEU leidde
dus onvermijdelijk tot vragen over de toelaatbaarheid van
nationale wetgevingen met betrekking tot de omstandig-
heden waaronder goederen kunnen worden verhandeld,
die weliswaar niet tot doel hebben het goederenverkeer
tussen de lidstaten te regelen maar toch de omvang van
de verkoop binnen een lidstaat en dus ook de verkoop
van producten uit andere lidstaten beperken.7 Zo sprak
het HvJ enkele omstreden prejudiciële arresten uit over
regelingen inzake zondagssluiting.8 De vraag rees of
dergelijke indirecte invloed op het vrije goederenverkeer
volstond om de betrokken regelingen aan te merken als
verboden MGW.
Dit alles zette het HvJ ertoe aan om in Keck9 zijn recht-
spraak te herzien en te verduidelijken. Het HvJ oordeelde
in rechtsoverwegingen 16 en 17 van dit arrest als volgt:
‘In afwijking van de eerdere rechtspraak moet echter
worden aangenomen, dat als een maatregel die de handel
tussen de lidstaten al dan niet rechtstreeks, daadwerkelijk
of potentieel kan belemmeren in de zin van de Dasson-
ville-rechtspraak (…), niet kan worden beschouwd de
toepassing op producten uit andere lidstaten van nationa-
le bepalingen die bepaalde verkoopmodaliteiten aan
banden leggen of verbieden, mits die bepalingen van
toepassing zijn op alle marktdeelnemers die op het natio-
nale grondgebied activiteiten ontplooien, en mits zij zowel
rechtens als feitelijk dezelfde invloed hebben op de ver-
handeling van nationale producten en op die van produc-
ten uit andere lidstaten.
Wanneer aan die voorwaarden is voldaan, heeft immers
de toepassing van dergelijke regelingen op de verkoop
van producten uit een andere lidstaat, die aan de door
die staat vastgestelde voorschriften voldoen, niet tot ge-
volg, dat voor die producten de toegang tot de markt wordt
verhinderd of meer wordt bemoeilijkt dan voor nationale
producten het geval is. Die regelingen vallen derhalve
niet binnen de werkingssfeer van artikel [28 VWEU].’
Het doel dat het HvJ voor ogen had in Keck was rechtsze-
kerheid te scheppen. Het paste een eenvoudige regel toe
die duidelijk aanduidt welke nationale maatregel binnen
dan wel buiten het toepassingsgebied van artikel 34
VWEU valt. Het HvJ maakte daarbij een onderscheid
tussen verkoopmodaliteiten en voorschriften betreffende
de voorwaarden waaraan goederen moeten voldoen (zoals
voorschriften met betrekking tot hun benaming, hun
vorm, hun afmetingen, hun gewicht, hun samenstelling,
hun aanbiedingsvorm, hun etikettering of hun verpak-
king).10
Keck onttrok nationale regelingen inzake verkoopmodali-
teiten die niet discriminerend werken, aan het toepas-
singsgebied van artikel 34 VWEU. Daarentegen zijn
voorschriften betreffende de voorwaarden waaraan goe-
deren uit andere lidstaten – waarin deze goederen recht-
matig zijn vervaardigd en in de handel zijn gebracht –
moeten voldoen, wel als MGW te beschouwen, ook indien
die voorschriften zonder onderscheid op alle producten
van toepassing zijn.11 Zulke voorschriften belemmeren
immers meestal de toegang tot de markt van de lidstaat
in kwestie en blijven dus vallen onder de Dassonville- en
Cassis de Dijon-rechtspraak.
Zowel advocaten-generaal (A-G’s) van het HvJ als acade-
mici hebben kritiek geuit op Keck en blijven dit
doen.12Keck lijkt te ruim omdat het toelaat dat bepaalde
nationale maatregelen die markttoegang beperken buiten
het toepassingsgebied van artikel 34 VWEU blijven. A-G
Jacobs benadrukte in dit verband in Leclerc-Siplec dat het
discriminatiecriterium, dat door het HvJ werd gevolgd
in Keck voor verkoopmodaliteiten, niet voldoende was
om het risico van marktfragmentatie tegen te gaan,
‘doordat de handelaren zich (…) moeten schikken naar
de in de respectieve lidstaten bestaande beperkingen in-
zake verkoopmodaliteiten en hun eigen verkoopmodali-
teiten dienovereenkomstig voor elke staat (…) moeten
aanpassen’.13
Daarenboven werd het inKeck gemaakte onderscheid als
kunstmatig ervaren. Er wordt terecht op gewezen dat er
andere regelingen bestaan dan productvoorschriften en
verkoopmodaliteiten die in aanmerking komen voor de
toepassing van artikel 34 VWEU.14
Toen het HvJ in de recentere zaken Commissie/Italië15 en
Mickelsson en Roos16 geconfronteerd was met maatregelen
die op het eerste gezicht niet als verkoopmodaliteiten
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noch als productvoorschriften konden worden gekwalifi-
ceerd rees de vraag of het HvJ Keck verder zou verfijnen
dan wel zijn rechtspraak zou heroriënteren.
Commissie/Italië17 betrof een procedure wegens niet-na-
koming onder ex-artikel 226 EG (nu artikel 258 VWEU).
Volgens de Commissie was de Italiaanse Republiek de
krachtens artikel 28 EG (nu artikel 34 VWEU) op haar
rustende verplichtingen niet nagekomen door het trekken
van een aanhangwagen door bromfietsen, motorfietsen,
driewielers en vierwielers (hierna: motorfietsen) te ver-
bieden. Immers, volgens de Commissie, verhinderde dit
verbod het gebruik in Italië van aanhangwagens die in
andere lidstaten rechtmatig zijn vervaardigd en in de
handel gebracht en beperkte het zo de invoer en verkoop
van deze goederen in Italië.
Mickelsson en Roos18 had eveneens betrekking op een re-
geling die het gebruik van een bepaald goed, namelijk
waterscooters, beperkte. Deze zaak betrof een prejudiciële
verwijzing voor het HvJ van een Zweedse rechter in het
kader van strafrechtelijke procedures tegen Mickelsson
en Roos omdat zij een waterscooter hadden bestuurd
buiten de openbare vaarwegen. De lokale overheden
konden volgens de Zweedse regeling weliswaar andere
gebieden dan de openbare vaarwegen aanduiden voor
het gebruik van waterscooters maar hadden nagelaten
dit te doen. Vermits openbare vaarwegen bestemd zijn
voor het zware commerciële scheepvaartverkeer en dus
gevaarlijk voor het gebruik van waterscooters, zouden de
reële mogelijkheden om dergelijke scooters in Zweden
te gebruiken slechts marginaal zijn. De verwijzende
rechter zocht daarom te weten of artikel 34 en 36 VWEU
zich verzetten tegen de Zweedse regeling in verband met
het gebruik van waterscooters.
In wezen waren de verschillende partijen die opmerkin-
gen hebben neergelegd voor het HvJ verdeeld in twee
kampen. De Commissie betoogde dat regels in verband
met het gebruik van een goed binnen het toepassingsge-
bied van artikel 34 VWEU vallen. Daarentegen betoogden
sommige lidstaten dat Keck19 naar analogie zou moeten
worden toegepast op niet-discriminerende ‘gebruiksmo-
daliteiten’. De A-G’s die deze zaken behandelden kwamen
ook niet tot een unaniem oordeel.20
In beide zaken oordeelde het HvJ dat ‘gebruiksmodalitei-
ten’ binnen het toepassingsgebied van artikel 34 VWEU
vallen. Het HvJ verduidelijkte daarbij de reikwijdte van
artikel 34 VWEU. Uit Commissie/Italië en Mickelsson en
Roos blijkt dat drie categorieën van maatregelen dienen
te worden onderscheiden, met name productvoorschrif-
ten, verkoopmodaliteiten en ‘alle andere maatregelen’.
In de eerste plaats blijven productvoorschriften vallen
onder de Dassonville- en Cassis de Dijon-rechtspraak. De
toepassing van dergelijke voorschriften op producten die
in een andere lidstaat rechtmatig zijn vervaardigd en in
de handel zijn gebracht, is slechts verenigbaar met artikel
34 VWEU wanneer die voorschriften gegrond zijn op een
wettig belang dat door de EU-rechtsorde wordt erkend
en verder het evenredigheidsbeginsel eerbiedigen.
In de tweede plaats bevestigen Commissie/Italië en
Mickelsson en Roos dat Keck ‘good law’ blijft. Verkoopmo-
daliteiten in verband met bepaalde goederen die rechtens
en feitelijk de importen van deze goederen niet discrimi-
neren, verhinderen de markttoegang van deze goederen
niet en vallen dus niet binnen het toepassingsgebied van
artikel 34 VWEU. Dit werd nogmaals bevestigd in het
nog recentere arrest Ker-Optika.21 In deze zaak oordeelde
het HvJ dat een nationale maatregel die de verkoop van
contactlenzen via het internet verbood betrekking had
op een verkoopmodaliteit.22 Het HvJ onderzocht daarom
volledig in lijn met Keck ‘of [dit verbod] van toepassing
is op alle betrokken marktdeelnemers die op het nationale
grondgebied hun activiteit uitoefenen en of [het] zowel
rechtens als feitelijk dezelfde invloed heeft op de verkoop
van nationale producten en van producten uit andere
lidstaten’.23 Verwijzend naar zijn arrest in Deutscher
Apothekerverband,24 oordeelde het HvJ dat aan deze laatste
voorwaarde niet was voldaan vermits het verbod ‘de
marktdeelnemers uit andere lidstaten een bijzonder
doeltreffende modaliteit voor de verkoop van deze produc-
ten ontzegt en de toegang van laatstgenoemden tot de
markt van de betrokken lidstaat dus aanzienlijk hindert’.25
Het verbod dat aan de orde was in Ker-Optika was dus
discriminerend en viel daarom binnen de werkingssfeer
van artikel 34 VWEU.
In de derde plaats volgt uit Commissie/Italië en Mickelsson
en Roos dat, net zoals dit het geval is voor de andere fun-
damentele vrijheden, het markttoegangcriterium van
toepassing is op de bepalingen van het Verdrag in ver-
band met het vrije verkeer van goederen, die belemme-
ringen bij zowel import als export willen verhinderen.26
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De markttoegangstest werd onlangs nog bevestigd in
Commissie/Spanje.27 In deze zaak oordeelde het HvJ dat
een Spaanse regeling die als voorwaarde stelt voor het
verkrijgen van een ‘vergunning voor als nevenactiviteit
verricht goederenvervoer voor eigen rekening’, dat het
eerste voertuig van het wagenpark van de betrokken on-
derneming maximaal vijf maanden oud mag zijn, terug
te rekenen vanaf de eerste registratie van dit voertuig,
een MGW vormt die in strijd is met artikel 34 VWEU
omdat deze maatregel de toegang tot de markt van een
lidstaat voor uit andere lidstaten afkomstige ‘oudere’
voertuigen belemmert.28
Deze markttoegangbenadering wordt ook toegepast voor
wat betreft verkoopmodaliteiten. Keck bevat immers een
onweerlegbaar vermoeden dat niet-discriminerende ver-
koopmodaliteiten op zich de toegang tot de markt niet
verhinderen.29
Logischerwijze rijst dan de vraag hoe het HvJ de markt-
toegangstest toepast op niet-discriminerende maatregelen
die noch productvoorschriften noch verkoopmodaliteiten
zijn. Uit Commissie/Italië en Mickelsson en Roos blijkt dat
het onweerlegbaar vermoeden van Keck niet van toepas-
sing is op dergelijke maatregelen. Uit deze arresten blijkt
wel dat maatregelen (i) die een totaal gebruiksverbod
opleggen, of (ii) die ‘tot gevolg hebben dat gebruikers
[van een goed dit] niet kunnen gebruiken op een wijze
die kenmerkend is voor en inherent aan [dit goed]’ of (iii)
die als gevolg hebben ‘het gebruik [van een goed] aanzien-
lijk [te] beperk[en]’,30 onder artikel 34 VWEU vallen. Maar
wat betekent ‘aanzienlijk’? Vallen ‘gebruiksmodaliteiten’
daaronder die de toegang tot de markt voor een product
iets moeilijker maken? En betekent dit dat het HvJ een
de-minimis-test zou hanteren terwijl het stelselmatig een
dergelijke test heeft afgewezen wat de toepassing betreft
van de bepalingen van het VWEU in verband met het
vrije verkeer?
In elk geval staat vast dat maatregelen waarvan het effect
op de handel binnen de EU te ‘onzeker en indirect’ is
buiten het toepassingsgebied van artikel 34 VWEU val-
len.31 Verder valt het niet uit te sluiten dat de hierboven
vermelde derde categorie van maatregelen die het gebruik
van een goed ‘aanzienlijk’ beperken niet echt een auto-
noom karakter heeft ten aanzien van de tweede categorie.
Zo verwijst het HvJ in Commissie/Spanje32 naar maatre-
gelen die het ‘normale gebruik’ van een goed beperken
zonder een verder onderscheid te maken tussen de twee
bovenvermelde categorieën.
Commissie/Italië enMickelsson en Roos tonen ook aan dat,
wanneer het HvJ de verenigbaarheid van een maatregel
met artikel 34 VWEU onderzoekt, het oog heeft voor de
gevolgen van een dergelijke maatregel niet alleen voor
de economische operatoren, maar ook voor de consumen-
ten. In beide zaken oordeelde het HvJ dat de betrokken
maatregel de markttoegang verhinderde omdat het verbod
‘een aanzienlijke invloed heeft op het consumentenge-
drag’.33 Wanneer een maatregel het gebruik van een goed
verbiedt, zullen de consumenten een dergelijk goed niet
aankopen en zullen de economische operatoren bijgevolg
een dergelijk goed niet invoeren. Het consumentengedrag
is daarom een belangrijke factor die nationale rechters
in overweging moeten nemen bij het onderzoek of een
maatregel de markttoegang verhindert.34
Wat de rechtvaardiging van de onderzochte maatregelen
betreft, volgde het HvJ niet de conclusies van de A-G’s.35
In beide zaken bevestigde het HvJ inderdaad de verenig-
baarheid van de nationale maatregel met het EU-recht.
In Commissie/Italië paste het HvJ daarbij een ‘zachte’
versie van het evenredigheidsbeginsel toe. Het HvJ erken-
de weliswaar dat maatregelen die minder restrictief zijn
voor het vrije verkeer van aanhangwagens denkbaar zijn,
maar oordeelde niettemin dat lidstaten gerechtigd zijn
met het oog op het verzekeren van de verkeersveiligheid
om een algemene en eenvoudige regel op te leggen die
de bestuurders gemakkelijk kunnen begrijpen en die
door de bevoegde autoriteiten zonder moeilijkheden kan
worden gehandhaafd en gecontroleerd.
In Mickelsson en Roos onderzocht het HvJ meer nadruk-
kelijk de evenredigheid van de beperkende maatregel,
in producten op de nationale markt van die lidstaat’ (HvJ EG 16 december 2008, C-205/07, Jur. 2008, p. I-9947 (Gysbrechts en Santurel Inter),
r.o. 43).
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meer bepaald of de betrokken nationale maatregel vrij
was van interne contradicties. Vermits de Zweedse wet-
geving bepaalde dat de lokale overheden de gebieden
buiten de openbare vaarwegen aanwijzen waarin water-
scooters mogen worden gebruikt, oordeelde het HvJ dat
een algemeen verbod om dergelijke scooters buiten de
openbare vaarwegen te gebruiken een maatregel was die
verder ging dan noodzakelijk om het doel van milieube-
scherming te bereiken. De evenredigheid van de
Zweedse regeling hing meer bepaald af van de uitvoe-
ringsmaatregelen van de lokale overheden. Daarom be-
nadrukte het HvJ dat deze overheden binnen een redelijke
termijn de gebieden moesten aanduiden buiten de
openbare vaarwegen waarbinnen scooters kunnen worden
gebruikt.
Dit type van evenredigheidstest werd ook toegepast in
Sandström.36 Deze zaak betrof een strafprocedure inge-
steld tegen Sandström omdat hij een jetski had gebruikt
buiten de door het provinciebestuur van Stockholm aan-
gewezen gebieden. De feitenconstellatie was dus anders
dan in Mickelsson en Roos, want in Sandström had het
provinciebestuur daadwerkelijk de gebieden buiten de
openbare vaarwegen aangeduid waarbinnen waterscooters
konden worden gebruikt. Dit bood aan het HvJ de gele-
genheid om zijn rechtspraak verder te verfijnen. Het HvJ
stelde dat de nationale rechter moest nagaan of de lokale
overheid eventueel had nagelaten gebieden aan te duiden
waarbinnen het gebruik van waterscooters geen onaan-
vaardbaar geachte risico’s of hinder voor het milieu
meebracht. Indien dit het geval zou zijn, dan zou de be-
trokken nationale maatregel het evenredigheidsbeginsel
schenden.37 Verder was het aan de nationale rechter om
na te gaan of de periode van 11 maanden voor het aanne-
men van het besluit van het provinciebestuur redelijk
was. Daarbij moet de nationale rechter echter wel reke-
ning houden met het feit dat het provinciebestuur zijn
besluit genomen heeft na raadpleging van de betrokken
gemeenten en andere partijen.38
Conclusies
Algemeen kan dus worden gesteld dat een nationale
maatregel een MGW vormt wanneer hij ingevoerde pro-
ducten discrimineert of minstens de toegang ervan tot
de markt van de betrokken lidstaat belemmert. Een rege-
ling die het gebruik van een bepaald product verbiedt of
het normale gebruik van een product beperkt, zelfs indien
zij van toepassing is zonder onderscheid naar herkomst,
wordt ook als een MGW beschouwd. Immers, een derge-
lijke regeling verhindert dat er in de betrokken lidstaat
een vraag naar een dergelijk product ontstaat, of beperkt
in elk geval wezenlijk deze vraag, en belemmert dus de
toegang van dit product tot de markt van die lidstaat.
HvJ EU 15 april 2010, C-433/05, Jur. 2010, p. I-2885 (Sandström).36
Ibid., r.o. 38.37
Ibid., r.o. 39.38
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